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RESUMEN: Mediante el presente trabajo tratamos de ubicar la sustraccion parental
dentro del derecho de familia entroncando directamente con la patria potestad y
filiacidn, a los efectos de determinar como y por quien debe de decidirse el traslado de
residencia de un menor. Para ello dedicamos un primer apartado al derecho de
familia, estudiando la filiacion y patria potestad en el codigo civil asi como los efectos
en estas instituciones de la ruptura de la convivencia entre los progenitores con
especial atencién a los matrimonios o parejas mixtas. En un segundo bloque nos
referimos al concepto, regulacion y supuestos de sustraccion parental para que sirva de
introduccion al resto de las ponencias del curso.



1. DERECHO DE FAMILIA
1.1 GENERALIDADES

La familia, en cuanto que est4 regulada por el Derecho, podemos considerarla
como institucion juridica, si bien como fundamento de la sociedad y del Estado, es ante
todo una institucion social.

Entre las muchas definiciones técnico juridicas de familia podemos recoger la de
MORANDE, que la define como conjunto de personas entre las que median relaciones
de matrimonio o de parentesco (cosanguinidad, afinidad o adopcién) a las que la ley
atribuye algun efecto juridico.

La familia puede constituirse mediante relaciones de matrimonio, pero también
por uniones de hecho o de derecho. Aunque nuestro Codigo Civil inicamente regula el
matrimonio, ese otro tipo de relaciones, bien estdn plasmadas en diversas leyes
autonomicas, bien pueden ser consideradas dentro del dentro del Derecho de familia, en
cuanto que pueden generar una descendencia que tendria encaje en la institucion de la
filiacion.

Respecto a las relaciones de parentesco, vienen reguladas en los arts. 915 a 920
de nuestro C.Civil, y pueden definirse como la relacion de familia que existe entre dos
personas.

Estas relaciones pueden establecerse atendiendo: al vinculo de sangre,
cosanguinidad (personas que descienden una de la otra o de un mismo progenitor) , a la
existencia de matrimonio/union, afinidad (entre una persona y los cosanguineos de su
pareja) o por adopcidn, con los mismos efectos que el parentesco cosanguineo, en
cuanto que segun el art. 178 CC, la adopcion da lugar a la plena integracion del
adoptado en la familia del adoptante y conlleva la extincion de sus vinculos juridicos
con su familia anterior®.

El parentesco se computa por lineas —recta o colateral- y por grados —cada una
de las generaciones que separa a dos parientes-.

En cuanto que puede ser importante de cara a nuestro estudio, podemos hacer
una referencia a las distintas clases de familias, recogiendo entre otras :

- Lanuclear, formada por padres e hijos

- La extensa o extendida, que abarca a otros parientes que provienen de un
tronco comdn méas o menos préximo y que mantienen relaciones frecuentes.

- Las ensambladas, o reconstituidas®, tienen su origen en la unién de personas
que provienen de un casamiento o unién previa.

- Las monoparentales, formadas por hijos y un Unico progenitor

- Las homosexuales/ heterosexuales

- Las Uniones mixtas donde los miembros son de nacionalidades distintas

! Con las excepciones del art. 178.2 y la nueva regulacién de la adopcién abierta del ap.4

2 GARRIGA GORINA, Margarida, tiene un interesante trabajo, “las relaciones paterno-filiales de hecho”
que recoge como objetivos a resolver dos problemas fundamentales de las familias reconstituidas, como
lo son, la inexistencia de vias legales adecuadas para la formalizacion de las relaciones del padrastro con
los hijos del cényuge o de la pareja, lo que conlleva que se utilicen mecanismos legales inadecuados
como son la adopcion y el reconocimiento de complacencia, y que el padrastro no aparece entre las
personas a las que la ley encarga la proteccion del hijo en colaboracion o en sustitucién de un progenitor.
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Sobre esta institucion social — relaciones de matrimonio y parentesco- incide el
Derecho atribuyéndoles efectos juridicos. De esta forma puede definirse el Derecho de
familia, segun FERRARA, como “el complejo de las normas juridicas que regulan las
relaciones personales y patrimoniales de los pertenecientes a la familia entre si y
respecto de terceros”.

Aunque existen autores que sostienen que es una rama del derecho publico, en
cuanto que en sus normas existe un marcado caracter de orden publico dado el interés
del Estado en que se respeten los poderes-funciones involucrados en sus relaciones
juridicas, para la mayoria se trata de una disciplina perteneciente al derecho privado al
regular sus normas lo relativo a los particulares y a las relaciones de éstos entre si, si
bien la autonomia de la voluntad tiene un papel mas restringido. Bien es cierto que el
Derecho de familia, va, “alejandose con el correr del tiempo, en forma paulatina del
derecho privado, aproximandose notoriamente al derecho publico, principalmente por la
preocupacion que han manifestados los Estados en su organizacion, estabilidad y
constitucion” segiin manifiesta TRONCOSO LARRONDE.

Entre las caracteristicas del Derecho de familia podemos recoger las siguientes:

a) Restriccion de la autonomia de la voluntad, poniendo freno a los eventuales
abusos a que daria lugar una libertad mal entendida y peor empleada,
encontrando muchos preceptos con caracter imperativo si bien se mantiene
esa autonomia en casos como el convenio regulador o las capitulaciones
matrimoniales.

b) Contenido ético, encontrando preceptos éticos que ha sido convertidos en
juridicos, lo que explica la existencia de preceptos sin sancion o con sancién
atenuada.

c) Caracter publico “orden publico familiar”, recogiendo el texto constitucional
las reglas béasicas sobre las que la familia se organiza, con una intervencion
frecuente de los érganos del Estado en actos relativos al Derecho de Familia,
produciéndose una publificacion a través del creciente intervencionismo de
los poderes publicos en la vida familiar, tal como hemos visto anteriormente.

d) Gran mutabilidad, siendo sometido en tiempos contemporaneos a reformas
profundas originadas por cambios en los habitos y las creencias sociales.

e) Institucionalidad propia, caracter transpersonalista; aparte de tener
instituciones propias tales como el matrimonio o la filiacién, el Derecho de
familia tiene estructuras o soluciones particulares que se apartan en ciertos
aspectos de la regulacion comun, erigiéndolo como una rama auténoma del
derecho. En las relaciones familiares prima el interés superior de la familia
por encima de fines individuales de la persona.

El Derecho de familia comprende:

1) Las normas relativas a las relaciones de pareja, especialmente las
matrimoniales.

2) Lafiliacion

3) Las instituciones de guarda legal: patria potestad, tutela y la curatela

Se echa en falta un tratamiento especifico y unitario del Derecho de familia en
nuestra legislacion, lo que hace que v.gr. tengamos que acudir a la sucesion intestada



para encontrar el parentesco o al Libro IV “de las obligaciones y contratos” para hallar
la regulacion del régimen econdémico matrimonial.

La Constitucion espafiola dedica especialmente dos articulos a la familia, el 32 'y
39, si bien se refiere en otros al interés de la familia, como en el 18, 27 o 35.

El Cddigo Civil, como deciamos, no tiene un tratamiento unitario del Derecho
de familia. Nuestro trabajo en cuanto que trata de aproximarse a los problemas de
sustraccion parental, va a centrarse en los temas de filiacion y patria potestad, regulados
en el Libro I “De las personas”, Titulos V, “De la paternidad y filiacion” y VII “De las
relaciones paterno-filiales”.

Por ultimo no debemos de olvidar el derecho foral y la legislacion de las
comunidades autdbnomas en esta materia ya que serd la aplicable sobre la base de la
vecindad civil de los progenitores y los hijos menores, debiendo de atenderse a los
arts.13 a 16 del C.Civil.

1.2 FILIACION

Definiremos la filiacion como aquel vinculo juridico que existe entre dos
personas en las que una desciende de la otra y que puede darse como consecuencia de
hechos biolégicos y/o de actos juridicos. Es por tanto un vinculo reconocido y regulado
por el derecho, al que se le reconoce efectos juridicos con derechos y obligaciones para
las personas unidas por relaciones filiales.

Tradicionalmente se hablaba de filiacion legitima, para referirnos a aquella en
que los hijos eran concebidos durante el matrimonio, - también filiacion legitimada,
para hijos concebidos antes del matrimonio que nacen durante el mismo o son
reconocidos antes, durante o después de las nupcias- y filiacion natural para los casos en
que los hijos nacian fuera del matrimonio, estableciéndose respecto a la madre de forma
automatica mas no asi respecto al padre al exigirse un reconocimiento voluntario o
declaracion judicial.

En Espafia con anterioridad a la ley 11/1981 de 13 de mayo de modificacion del
Codigo Civil, en materia de filiacién, patria potestad y régimen econémico del
matrimonio, se hablaba de filiaciobn simple, adulterina e incestuosa, teniendo la
mencionada ley una doble finalidad en esta materia, por un lado adaptar la regulacion a
los principios constituciones y por otro introducir modificaciones de caracter técnico, de
las que estaba muy necesitada la regulacion de la filiacion®: utilizacién de una nueva
terminologia desapareciendo las connotaciones peyorativas que tenia la expresion “hijo
ilegitimo”, establecimiento del principio de igualdad de efectos y regulacion de diversos
modos de determinar la filiacion permitiéndose, en principio, la libre investigacion de la
paternidad.’

A la filiacion dedica el C.Civil su Titulo V del libro I, concretamente el art. 108
dice “La filiacion puede tener lugar por naturaleza y por adopcién. La filiacion por
naturaleza puede ser matrimonial y no matrimonial. Es matrimonial cuando el padre y
la madre estan casados entre si.

* MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. 2008 p. 302 (coord), Curso de Derecho Civil

IV. Derecho de Familia, Madrid, Colex, 2008.
* La redaccion en vigor ha experimentado otras reformas, destacandose la derogacion de los arts. 127 a
130, 134.2 y 135 por la ley 1/2000 de 7 de enero de Enjuiciamiento Civil.
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La filiacion matrimonial y la no matrimonial, asi como la adoptiva, surten los mismos
efectos, conforme a las disposiciones de este Codigo”

Respecto a los efectos de la filiacion, el art. 109°, establece que “determina los
apellidos” proporcionando identidad al menor, igualmente genera derechos sucesorios,
pero ademas conlleva unos “poderes” derivados de la relacion juridico-familiar creada,
que atribuyen a determinados sujetos y con la finalidad de cumplir determinados fines
previstos por el ordenamiento una serie responsabilidades —derechos-deberes o
potestades-, que se define como patria potestad.

El art. 111 recoge dos supuestos donde el progenitor queda excluido de la patria
potestad “in origen”, la condena a causa de las relaciones a que obedezca la generacion
y cuando la filiacion se ha determinado judicialmente contra su oposicion, pero, tanto
en estos supuestos de exclusion de la patria potestad, como en aquellos en que a sus
titulares se les prive 0 suspenda, quedaran siempre a salvo las obligaciones de los
padres de velar por los hijos y prestarles alimentos (art. 110 C.C.).

El Cddigo Civil dedica los capitulos Il y Il del titulo que nos ocupa a la
determinacion y prueba de la filiacion y las acciones de filiacion, temas en los que no
vamos a entrar al no tener relacion con el objeto de nuestro trabajo.

1.3 PATRIA POTESTAD
1.3.1. Concepto y regulacion

Veiamos anteriormente como las relaciones juridicas entre progenitores e hijos
que se generan por la filiacion reciben el nombre de relaciones paterno-filiales, siendo la
patria potestad el conjunto de derechos y deberes que el ordenamiento juridico reconoce
a los padres en beneficio de los hijos, para el cumplimiento de sus obligaciones para con
ellos®.

Nos encontramos ante una potestad familiar, en palabras de LACRUZ
BERDEJO, o de un derecho funcion, conceptos que se contraponen al de derecho
subjetivo, ya que la autoridad que comporta se usa no al arbitrio de su titular, sino para
cumplir ciertas finalidades en interés o beneficio ajeno, debiendo ser ejercitada cuando
el caso lo requiera, constituyéndose como un verdadero officium donde preferentemente
prima el deber’.

® Ley 40/1999 de 5 de noviembre en su exposicion de motivos dice “es, por tanto, mas justo y menos
discriminatorio para la mujer permitir que ya inicialmente puedan los padres de comin acuerdo decidir el
orden de los apellidos de sus hijos, en el bien entendido de que su decisién para el primer hijo habra de
valer también para los hijos futuros de igual vinculo, lo cual no impide que, ante el no ejercicio de la
opcidn posible, debe regir lo dispuesto en la ley”

® El T.Supremo en una sentencia de 20 de enero de 1993, la define como “conjunto de derechos que la
Ley confiere a los padres sobre las personas y bienes de sus hijos no emancipados para asegurar el
cumplimiento de las cargas que les incumben respecto a su sostenimiento y educacion que pesan sobre
aquellos y que esté en funcion, y en consecuencia orientada a favor y servicio de los hijos y de acuerdo
con su personalidad”.

’ Sabemos que histéricamente no fue asi, si atendemos a la patria potestas romana con el ius vitae ac
necis, ius exponendi , ius vendendi o ius noxae dandi, atemperados por la pietas. La reaccion frente a este
tipo de potestad es la que queda reflejada en el Derecho Aragonés a través de la Observancia 2.* “ne pater
vel mater” donde se indicaba “de consetudine Regni non habemus patriam potestatem”, hablandose de
autoridad familiar en el art. 9 de la Compilacion de Derecho Civil de Aragén de 1967
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Como caracteres de la patria potestad sefialamos la irrenunciabilidad, al tratarse
de una institucion de orden publico, la intransmisibilidad, aunque cabe la delegacion de
determinadas funciones, la imprescriptibilidad, al encontrase fuera del comercio de los
hombres, generalidad, y la temporalidad, extinguiéndose al alcanzar el hijo la plena
capacidad, aunque podria ser prorrogada en los supuestos del art. 171 C.C.

El titulo V11 del Libro | del C.Civil regula las “relaciones paterno-filiales™, y el
art. 154 abre el capitulo primero, dedicado a las disposiciones generales, afirmando que
“los hijos no emancipados estan bajo la patria potestad de los progenitores™

1.3.2 Contenido

El art. 154 C.C. regula el contenido de la funcién, comprendiendo los deberes y
facultades respecto a los hijos de:

“1.° velar por ellos, tenerlos en su compafia, alimentarlos, educarlos y
procurarles una formacion integral

2.°representarlos y administrar sus bienes”

En el art. 154 transcrito pueden distinguirse dos grupos distintos de funciones,
aquellas relativas a la esfera personal, que englobarian las potestades de velar por los
hijos, tenerlos en su compariia, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacion
integral, a las que podriamos afadir el derecho de representacion, y otras relativas a la
esfera patrimonial referidas a la administracion y disposicion del posible patrimonio del
menor.

En cuanto que el tema objeto de nuestra ponencia va dirigido al estudio de los
problemas de sustraccion parental, lo determinante es analizar quien y como se decide
con quien deben convivir los hijos menores y en qué lugar; Dando un paso mas,
resolver si el hecho de tener la guarda o custodia de un menor faculta para decidir su
traslado de residencia o queda dentro del derecho de representacion que corresponde a
los titulares de la patria potestad o el de relacionarse y velar por ellos; y por dltimo no
debemos de obviar la opinion del menor al respecto en cuanto que es una decision que
le afecta de forma directa.

Nos centraremos por tanto, en la esfera personal extrictu sensu y concretamente
en aquellas facultades que engloban lo que suele llamarse guarda y custodia, como
conjunto de disposiciones necesarias para el cuidado diario y cotidiano del menor, en el
derecho de representacion y en el derecho de tener a los hijos en compafiia de sus padres
y de relacionarse con ellos.

8 |a mencionada ley 11/81 de reforma del C.C. en materia de patria potestad supuso las siguientes
modificaciones: Se estructura la patria potestad como funcién dual o compartida de ambos
progenitores; se suprime el usufructo del padre sobre los bienes de los hijos y se regula en forma
mas agil la administracién y enajenacién de los mismos; se establece el principio basico del respeto
a la personalidad de los hijos; se incrementa en el ejercicio de la patria potestad la intervencién y
control del Juez; se establece una total igualdad entre los hijos matrimoniales y los no
matrimoniales. La patria potestad prorrogada y rehabilitada, constituye, asimismo, una de las
novedades introducidas en el CC por la Ley 11/1981, y es objeto de nueva redacciéon por la Ley
13/1983, de reforma en materia de tutela

% Asi como en materia de filiacién se mantiene la expresion “padre y madre” en el ambito de las
relaciones paterno filiales, la Ley 13/2005 de 1 de julio a los efectos de terminar con una supuesta
discriminacion con respecto a las parejas o matrimonios entre personas del mismo sexo, introdujo el
término progenitores.



Como dice SERRANO RUIZ CALDERON?™, los padres estan obligados a vivir
con sus hijos sometidos a patria potestad, pero a la vez, tienen el derecho a esa
convivencia, por lo que podran recabar el auxilio de la autoridad para el cumplimiento
del mismo, tal y como establece el art. 154 in fine.

Este deber de convivencia implica comunidad de vivienda, ya que es la forma de
mantener la union familiar entre la pareja y sus hijos y de cumplir con las funciones de
la patria potestad. Seran los progenitores los que deberan de decidir el lugar donde la
familia residira y tratdndose de una decision trascendente para sus hijos, requerird el
concurso de ambos como titulares de la patria potestad.

Si bien es cierto que alguna de las facultades que conforman la patria potestad
pueden ejercerse sin que se conviva bajo el mismo techo, ya que pueden procurarse
alimentos, educar y velar por los hijos desde una residencia distinta, lo cierto es que el
derecho-deber de tener en su compafia a los hijos determina el derecho a estar y
relacionarse con ellos manteniendo relaciones personales y contactos directos™.

La Convencion de los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989 recoge
como uno de los derechos del menor el de relacionarse con su progenitores, art. 9.3
incluso en los supuestos de que los padres residan en Estados diferentes, art. 10.2
“derecho a mantener periddicamente, salvo en circunstancias excepcionales, relaciones
personales y contactos directos con ambos padres”

La Convencion europea sobre los derechos del nifio en su art. 7 reconoce el
derecho del nifio y la nifia a ser cuidado por ambos padres tanto como sea posible, lo
que supone una implicacion por parte de ambos haya o no separacion entre ellos. Es
mas, el propio art. 18 establece que las leyes de los estados partes deben reconocer el
principio de que ambos padres tienen una responsabilidad comin en relacidn a sus hijos
e hijas. Igualmente el art. 34 de la Carta de Derechos fundamentales de la Union
Europea recoge que “todo menor tiene derecho a mantener de forma periddica
relaciones personales y contactos directos con su padre y con su madre, salvo si son
contrarios a sus intereses™*?

1.3.3. Titularidad y ejercicio

Como veiamos el art. 154 atribuye la titularidad de la patria potestad
conjuntamente a los progenitores, cosa distinta seré su ejercicio para lo cual debemos de
acudir al art. 156, que dice que la patria potestad se ejercera:

“conjuntamente por ambos progenitores o por uno solo con el consentimiento
expreso o tacito del otro”, siendo validos “los actos que realicen uno de ellos conforme
al uso social y a las circunstancias o en situaciones de urgente necesidad”.

La norma bésica y general es el ejercicio comun y conjunto, si bien se recogen
algunas excepciones que podemos agrupar de la forma siguiente: 3

Y SERRANO RUIZ CALDERON, Los menores en proteccién

11 E| Derecho a relacionarse con los hijos existe incluso en aquellos casos en que no se ejerza la patria
potestad, art. 160 C.C. salvo que se disponga otra cosa por resolucién judicial o por la entidad publica en
los supuestos de medidas protectoras, art. 161C.C

12 En los mismos términos el art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 4 de noviembre de
1950. SSTEDH de 21 de septiembre de 2010, Mijuslovic contra Montenegro y 1 de diciembre de 2009,
Eberhard y M contra Eslovenia, parten de que el derecho a relacionarse con los hijos y el derecho de
visitas en caso de no convivir se integra en el derecho a la vida familiar reconocido en el art. 8 CEDH.

3 No vamos a entrar en el estudio del art. 157 C.C. relativo al ejercicio de la patria potestad por parte del
menor no emancipado, pudiendo verse en la pag. 300 de la obra de CASTAN “Derecho civil espaiiol
comun y foral, tomo V, vol. II”



1) Titularidad individual de la patria potestad:

a.

b.

Supuestos en que la filiacion se encuentre legalmente determinada
respecto de uno solo de los progenitores.

Cuando uno de los progenitores haya sido excluido ab initio de la
patria potestad ex art. 111 C.civil.

Muerte o declaracion de fallecimiento de uno de los padres.

Hijo adoptado por una sola persona salvo supuesto del art. 178.2
C.civil.

Privacion de la patria potestad de uno de los progenitores

2. Titularidad compartida, ejercicio individual

a.

Suspension'® del ejercicio respecto a uno de los progenitores
(privacion parcial del art. 170.1 C.C.) o consecuencia de la
declaracion de desamparo, art. 172 c.c.

Desacuerdos entre los progenitores, art. 156.2 C.C. Prevé que el Juez
atribuya la facultad de decidir a uno de los progenitores para un caso
concreto, si bien si los desacuerdos son reiterados o existe por parte
de uno de ellos un entorpecimiento grave del ejercicio, el Juez podra
atribuir toral o parcialmente la patria potestad a uno de los
progenitores o distribuir entre ellos las funciones, con una vigencia
limitada y no superior a los dos afios.

Supuestos de crisis matrimoniales (de pareja). Lo normal sera que la
sentencia que fije las medidas sefiale la forma de ejercicio dentro de
las posibilidades del art. 156.5 — conjunto o con distribucion de
funciones- en caso contrario se ejercera de forma exclusiva por el
progenitor con quien convivan los hijos.™

Como consecuencia de medida acordada al amparo del art. 158 C.C.
Art. 156.4 C.C. ausencia, incapacidad o imposibilidad de uno de los
progenitores.

3. Titularidad y ejercicio conjunto, pero actuacion individual de uno de ellos.

a.

b.
C.

Actuacion con consentimiento expreso o tacito del otro. Como
recoge el profesor LACRUZ, si el consentimiento es expreso y para
un acto determinado, no se trata de una actuacion individual. Para
analizar la existencia de consentimiento tacito habra que valorar la
ausencia de impugnacion o la de oposicién frente al ejercicio
individual. El acto realizado sin consentimiento serd anulable.

Actos realizados conforme al uso social y a las circunstancias

Actos en situacion de urgente necesidad. EI legislador otorga en el
art. 156.1 C.c. una habilitacion excepcional de actuacion individual
en estos supuestos, segun recoge LACRUZ citando a SEISDEDOS.

Y El término suspensién Gnicamente se utiliza en la actualidad para los supuestos de declaracion de
desamparo, art. 172 C.c., al modificar la ley de 13 de mayo de 1981 los arts. 170 y 171 que regulaban la
suspension de la patria potestad

> En el mismo sentido, arts 90.1 a) relativo al convenio regulador, y art. 92.4, ambos del C.C. con

caracter general.



Este ejercicio de las potestades que conforman la patria potestad debe de
realizarse siempre en interés de los hijos, de acuerdo con su personalidad y con respeto
a sus derechos, su integridad fisica y mental, art. 154 C.C. Especialmente importante es
esta prevision en el tema que nos ocupa y donde nuestra Jurisprudencia incide
especialmente en el principio de superior interés del menor, junto al derecho de ser
escuchado, recogido también en el precepto referido.

1.3.4 Incidencia de la ruptura de la pareja en las relaciones paterno-filiales
1.3.4.1. Generalidades

Como ya dijimos, la patria potestad no deriva de la existencia de matrimonio u
otro tipo de uniones, sino de la propia filiacion y la crisis de pareja que conlleve cese de
la convivencia lo que rompe es la pareja y no las relaciones parentales de los hijos con
cada uno de los progenitores'® que deberan de adaptarse a la nueva situacion. Al
respecto podemos mencionar el art. 92.1 C.C relativo al matrimonio “ la separacion, la
nulidad y el divorcio no eximen a los padres de sus obligaciones para con los hijos”.

CAMPUZANO TOME?, refiriéndose a la reforma del C.Civil de 2005 dice que
“su fundamento tedrico reside en la idea de que la separacion o el divorcio ponen fin al
matrimonio pero no a los vinculos familiares, ello supone que los derechos y las
responsabilidades de cada uno de los padres con respecto a sus hijos comunes, una vez
sobrevenida la crisis conyugal, deben ser iguales a los derechos y responsabilidades
que tenian con anterioridad. En la practica este esquema exige la fijacion por parte del
Juez de las medidas que permitan al hijo disfrutar de una mayor presencia fisica de
ambos progenitores una vez decretada la separacion o el divorcio”.

La ruptura de la convivencia de una pareja con hijos menores obliga
necesariamente a efectuar una nueva organizacion familiar dirigida a promover unas
relaciones continuadas de los progenitores con sus hijos, mediante una participacion
responsable, compartida e igualitaria, de ambos en su crianza y educacién®®. Es decir, la
ruptura no conlleva la existencia de una monoparentalidad, a partir de ese momento
debe de tenderse y fomentarse la responsabilidad parental comudn sin que haya que
decidir necesariamente a cual de los dos padres se ha de elegir y a cual se ha de relegar
a la condicion de mero visitante.

El TEDH recuerda en sentencias, entre otras 7 de agosto 1996, Hohansen contra
Noruega y 9 de junio de 1998 Bronda contra Italia, que para un padre y su hijo, estar
juntos representa un elemento fundamental de la vida familiar, aunque la relacion entre
los padres se haya roto y que las medidas internas que lo impidan constituyen una
injerencia en el derecho protegido por el articulo 8 del Convenio.

1.3.4.2. Casos de uniones mixtas

Aunque vamos a estudiar la legislacion espafiola relativa a las medidas a adoptar
respecto a los hijos menores en casos de ruptura de pareja, previamente y debido a que
en Espafia las uniones mixtas™ superan el 20%, debemos de hacer referencia tanto a la

1 SAP de Gijon, de 22 de junio de 2010
7 CAMPUZANO TOME, E. Publicacién Aranzadi Civil n.° 22/2004, Pamplona 2005.
8 Art. 75 Cédigo de Derecho Foral de Aragén.

19 g ~ . .
Casos de union entre espafiol/a-extranjero-a o entre extranjeros
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competencia judicial para la adopcion de medidas en esos supuestos como el derecho
sustantivo aplicable y el reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras.

En una primera aproximacion hay que dejar patentes los problemas derivados de
la diferente configuracién de los procesos de familia, asi en Espafia, tratandose de un
procedimiento interno de divorcio con hijos menores, el juez se pronunciard sobre la
disolucién del vinculo, las medidas personales sobre los menores y la pension de
alimentos, pero en un procedimiento con elemento extranjero, puede ser, en cambio, que
el juez sea competente para disolver el matrimonio y/o establecer una pension de
alimentos a favor de los menores, pero no lo sea para determinar las medidas personales
sobre los mismos. En la practica deben de tramitarse como procesos distintos
acumulados en la misma demanda.”

Igualmente en materia de ejecucién de resoluciones extranjeras habra que
distinguir entre, las comunitarias, donde suelen tener efecto de ejecucion directa o de
reconocimiento parcial e incidental, y las provenientes de terceros Estados donde
raramente los poseen.

En cuanto a la competencia, debemos partir del art. 36 LEC que se remite a la
LOPJy a los tratados y convenios internacionales.

El art. 21 de la LOPJ también remite a los tratados, convenios, y a las normas
de la Union Europea y el art. 22 quater establece la competencia de los Tribunales
espafioles, letra d) en materia de filiacion y de relaciones paterno-filiales, proteccion de
menores y de responsabilidad parental, cuando el hijo o menor tenga su residencia
habitual en Espafa al tiempo de la interposicion de la demanda o el demandante sea
espafiol o resida habitualmente en Espafia o, en todo caso, al menos desde seis meses
antes de la presentacion de la demanda, refiriéndose en su letra f) a la materia de
alimentos que normalmente sera accesoria a la accion de responsabilidad parental.

El mencionado precepto va a quedar reducido a un papel residual, siendo la
norma comunitaria la que se va a utilizar imperativamente en la mayoria de los
supuestos. Seria aplicable el Reglamento 2201/2003 de 27 de noviembre y
concretamente su art. 12 que determina como competentes los Tribunales que lo sean
para conocer de la accion de separacion/divorcio siempre que se cumplan determinados
requisitos, e igualmente el Convenio de La Haya de 1996 relativo a la competencia, ley
aplicable, reconocimiento, ejecucion, cooperacién en materia de responsabilidad
parental asi como de las medidas de proteccion de menores®.

En esta materia de alimentos debemos de tener presente el Reglamento 4/2009
de 22 de diciembre y Protocolo de La Haya de 2007.

En cuanto al derecho sustantivo, deberemos de conocer el significado de
algunas instituciones que pueden no tener equivalente en nuestro ordenamiento
acudiendo al derecho extranjero, para posteriormente buscar una institucién juridica que
desarrolle la funcion que la desconocida despliega en el ordenamiento extranjero.

Debemos de partir de las normas de conflicto internas recogidas en el art. 9 del
C.Civil, 9.4 para relaciones paterno-filiales, 9.6 para proteccion de menores y 9.7 para

20 En Bélgica, una demanda de divorcio con hijos, sea interna o internacional da lugar a tres resoluciones
diferentes que se ocupan de vinculo, custodia y alimentos.

2! Debemos resefiar las sentencias de la A.P. de Barcelona, secc 12 de 31 de enero y 8 de abril 9 de abril y
30 de octubre de 2014, nimeros 70, 260, 262, y 665 respectivamente, donde se indica claramente que la
competencia judicial internacional se determina separadamente en divorcio, medidas y alimentos y citan
los articulos de los Reglamentos comunitarios aplicables en cada caso. Igualmente la nimero 10 de 8 de
enero de 2015
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alimentos, que practicamente se encuentran sustituidas por los instrumentos
internacionales.

En la materia de relaciones entre hijo y sus progenitores, el Convenio de La
Haya de 1996, en su art. 15 considera ley aplicable la ley material del pais al que
pertenece el Tribunal que conoce del asunto, sin que el Reglamento 2201/2003 se ocupe
del tema.

En materia de pension de alimentos atenderemos al Reglamento 4/2009 que
remite al Protocolo de la Haya de 2007Convenio de la Haya de 2 de octubre de 1973.

Por ultimo debemos de tener en cuenta la existencia de convenios bilaterales de
Espafia con otros paises como ocurre con Uruguay, Convenio de 4 de noviembre de
1987

En materia de reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras, y
teniendo en cuenta que estas uniones o matrimonios mixtos han podido contraerse o
disolverse fuera de nuestras fronteras, pero puede instarse la modificacion o ejecucion
de las medidas acordadas en Espafia, habré que estar al art. 22 ) LOPJ que establece la
competencia con caracter exclusivo de los Tribunales espafioles, y al Reglamento
2201/2003 si la resolucion proviene de un Estado de la Union Europea, excepto
Dinamarca, (Reglamento 4/2009 en materia de alimentos), sin perjuicio de tratados
bilaterales (Espafia Colombia, 1908, Brasil, 1989, China 1992 v.gr.)

Si no existe tratado bilateral o no es aplicable el Reglamento 2201/2003,
deberemos de acudir al procedimiento de exequatur.

El Reglamento 2201/2003 disefio un sistema general de exequatur simplificado
con previo control de causas de denegacion siguiendo al modelo del convenio de
Bruselas de 1968, encontrando a nivel europeo modelos mas novedosos como el
Reglamento 606/2013 de 12 de junio relativo al reconocimiento mutuo de medidas de
proteccién en materia civil, o el Bruselas 1 modelo para la Ley 29/2015 de 30 de julio
de cooperacion internacional en materia civil.

1.3.4.3. Regulacion en Espafia

Como ya es sabido, la LECivil dedica su capitulo 1V del Titulo I, Libro IV a los
procesos matrimoniales y de menores, resolviéndose las medidas relativas a los
menores, bien en el mismo proceso de separacion, nulidad o divorcio bien, si no existe
matrimonio, en un procedimiento de fijacién de medidas relativas a hijos menores.

Igualmente, como veremos, la Ley de Jurisdiccion voluntaria también regula
procedimientos para resolver temas relativos a la patria potestad.

No vamos a entrar en los mencionados procedimientos salvo para remisiones
puntuales, centrandonos en las medidas que se recogen en las correspondientes
sentencias dictadas en los supuestos de ruptura de pareja, medidas que no vienen a ser
mas que un correlato de las funciones contenido de la patria potestad estudiada
anteriormente; v. gr., el derecho/deber de tener a los hijos en su compafiia y de
relacionarse y velar por ellos, genera el concepto de custodia, visitas y estancias.

Respecto a la titularidad de la patria potestad, como veiamos no queda afectada,
en principio, por el hecho de que los progenitores vivan separados. En cuanto al
ejercicio, el art. 156.5 C.C., establece que “si los padres viven separados, la patria

%2 E| Reglamento UE 1215/2012 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, Reglamento Bruselas I, recoge una nueva formula la
eliminacién del exequatur en estas materias.
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potestad se ejercera por aquel con quien el hijo conviva”, si bien abre la posibilidad de
que el Juez, a instancia de los progenitores, recoja en la sentencia el ejercicio conjunto
o el reparto de funciones, siendo esta la regla general frente al ejercicio exclusivo por el
custodio.  En la sentencia que se dicte es importante resolver este extremo ya que
determinadas decisiones de trascendencia para los hijos, tales como la educacion,
tratamientos médicos o el domicilio de los hijos, deberan de ser adoptadas por el que
ejerza la patria potestad, no conllevando la atribucion de la guarda y custodia sobre un
menor la libérrima facultad de decidir sin limitaciones estas cuestiones.

Por lo que afecta a nuestro estudio decir que el lugar de residencia de los
progenitores separados sera una cuestion a tener en cuenta para determinar la atribucion
de la custodia, quedando fijado asi el lugar de residencia con el del custodio/s®, pero el
posterior ejercicio del derecho de dicho progenitor a cambiar de lugar de residencia no
puede desvincularse de los intereses del menor que tan drasticamente pueden verse
afectados por un ejercicio irresponsable del derecho .

Si con posterioridad a la fijacién de las medidas, se plantea la posibilidad de
traslado de la residencia de los progenitores y por tanto de los hijos, esta cuestion
debera de resolverse por el acuerdo entre los titulares de la patria potestad que tengan
atribuido su ejercicio y en caso de no llegarse a un acuerdo, no podra realizarse de
forma unilateral debiendo recurrirse a la intervencién judicial mediante la invocacion
del art. 156 C.C. al tratarse dicho traslado de una de facultades de dicha patria potestad

“En caso de desacuerdo, cualquiera de los dos podra acudir al Juez, quien,
después de oir a ambos y al hijo si tuviera suficiente madurez y, en todo caso, si fuera
mayor de doce afios, atribuira la facultad de decidir al padre o a la madre. Si los
desacuerdos fueran reiterados o concurriera cualquier otra causa que entorpezca
gravemente el ejercicio de la patria potestad, podra atribuirla total o parcialmente a
uno de los padres o distribuir entre ellos sus funciones. Esta medida tendra vigencia
durante el plazo que se fije, que no podra nunca exceder de dos afios ”.

Con caracter general, diremos que el precepto faculta a cualquiera de los
progenitores titulares de la patria potestad ejercida conjuntamente para iniciar el
procedimiento previsto en los arts. 85 y ss de la Ley 15/2015 de 2 de julio de
Jurisdiccion voluntaria (LJV), relativos a la intervencion judicial en relacion con la
patria potestad. No sera preceptiva la intervencién de Abogado ni de Procurador.

Competente sera el Juzgado de Primera instancia del domicilio o, en su defecto,
de la residencia del hijo, pero si el ejercicio conjunto de la patria potestad hubiera sido
establecido por resolucién judicial, serd& competente para conocer del expediente el
Juzgado de Primera Instancia que la hubiera dictado (art. 86.2 LJV). Volvemos a
encontrar los problemas derivados del establecimiento de medidas tras la ruptura de
parejas por Juzgados del domicilio familiar con posteriores traslados de residencia.

2 En el tema del domicilio caben maltiples posibilidades, como lo son domicilios distintos de los
progenitores donde los hijos residen en la custodia individual o compartida, o donde visitan al progenitor
no custodio, o el domicilio familiar donde los nifios se quedan y son los progenitores los que entran y
salen en los periodos en los que tienen atribuida la custodia.

24 STS 642/2012 de 26 de octubre, Sala Primera.
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Admitida la solicitud el Secretario judicial, citard& a una comparecencia al
solicitante, otro progenitor, Ministerio Fiscal y al menor mayor de 12 afios o con
suficiente madurez.

El Juez podra acordar, de oficio o a instancia del solicitante, interesados o
Ministerio Fiscal, la practica durante la comparecencia de las diligencias que considere
oportunas; si tuvieran lugar después de la comparecencia, se daréa traslado del acta a las
partes para efectuar alegaciones en el plazo de cinco dias.

En la resolucidn el Juez atribuira la facultad de decidir a uno de los progenitores,
pero si los desacuerdos fueran reiterados o suponen un entorpecimiento grave del
ejercicio de la patria potestad podra atribuirlo total o parcialmente a uno de ellos o
distribuir las funciones. EI plazo de vigencia de la medida no podra exceder de dos
afnos.

Para los supuestos de solicitud de autorizacion judicial para el cambio de
residencia, la Circular de la FGE 6/2015 sobre aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores recoge en su pagina 86 los principios de Derecho Europeo de
Familia relativos a la responsabilidad parental elaborados por la comision europea de
Derecho de familia donde se sugiere tener en cuenta:

a) Laedady la opinion del nifio

b) EI derecho del nifio a mantener relaciones personales con los otros titulares

de la responsabilidad parental

c) La capacidad y voluntad de los titulares de la responsabilidad parental para

cooperar

d) La situacion personal de los titulares de la responsabilidad parental

e) La distancia geogréfica y las facilidades de acceso

f) La libre circulacion de personas.

También se hace referencia a las conclusiones recogidas en la Declaracién sobre
la reubicacion familiar internacional fruto de la reunién de expertos celebrada en
Washington en marzo de 2010 donde se establecen una lista de elementos que debian
ser tenidos en cuenta por la autoridad competente en el ejercicio de la facultad
discrecional de autorizar o no el traslado.

Por otro lado, la decision del traslado del domicilio puede suponer un cambio
sustancial de las circunstancias que dieron lugar a las medidas acordadas tras la ruptura
de pareja, por lo que otro de las posibilidades es acudir al procedimiento de
modificacion de medidas. EI cambio de residencia de uno de los progenitores no debe
de afectar a las relaciones con el progenitor que no tenga la custodia e igualmente puede
conllevar un cambio en la guarda y custodia, valorandose la vinculacién afectiva y
proximidad entre progenitores y hermanos asi como si la decision del traslado es libre,
seria, responsable, razonada y justificada y no de forma subita con cierto grado de
ocultacion y con voluntad de dificultar o interrumpir la relacion con el otro progenitor.

El art. 775 LEC regula la modificacion de medidas:

1. El Ministerio Fiscal, habiendo hijos menores o incapacitados y, en todo caso, los
conyuges, podran solicitar del tribunal que acordd las medidas definitivas, la
modificacién de las medidas convenidas por los cényuges o de las adoptadas en defecto
de acuerdo, siempre que hayan variado sustancialmente las circunstancias tenidas en
cuenta al aprobarlas o acordarlas.
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2. Estas peticiones se tramitaran conforme a lo dispuesto en el articulo 770. No
obstante, si la peticion se hiciera por ambos conyuges de comun acuerdo 0 por uno con
el consentimiento del otro y acompafiando propuesta de convenio regulador, regira el
procedimiento establecido en el articulo 777.

3. Las partes podran solicitar, en la demanda o en la contestacion, la modificacion
provisional de las medidas definitivas concedidas en un pleito anterior. Esta peticion se
sustanciara con arreglo a lo previsto en el articulo 773.

De la lectura del precepto se deduce que el supuesto habilitante para la modificacion
de las medidas es que hayan variado sustancialmente las circunstancias tenidas en
cuenta al aprobarlas o acordarlas, y como deciamos el cambio de residencia de los
progenitores puede ser motivo de dicha modificacion al afectar a la custodia y al
régimen de visitas y estancias.

Cabe solicitar la modificacion provisional de las medidas; considero que dicha
posibilidad carece de sentido ya que ya existen medidas que regulan la nueva
organizacion familiar y si realmente existe urgencia derivada de un posible perjuicio
para los hijos podria utilizarse el art. 158 sin necesidad de entrar una modificacion
provisional donde en la practica se acaba entrando en el fondo del proceso principal
para valorar si hubo cambio sustancial de circunstancias.

El art. 775 fue modificado por la Ley 42/2015 de 5 de octubre, siendo polémica la
atribucion de la competencia al tribunal que acordd las medidas definitivas, ya que la
decision del legislador es contraria al criterio consolidado por el T. Supremo que
considera que la modificacion de medidas no es una cuestion incidental y que por tanto,
se le deben aplicar las normas generales de competencia de los procedimientos de
familia de los arts. 769 y ss LEC. En un auto de 11 de noviembre de 2015, posterior a
la reforma, el T. Supremo vuelve a decir que la modificacion de medidas no es una
cuestion incidental del pleito principal y aplica su doctrina consolidada.

Por ultimo, como deciamos supra, pueden darse supuestos de decision unilateral
del traslado debiendo de considerarse traslados ilicitos al ir en contra de la regulacién
que hemos expuesto. Antes de que se haga efectivo el traslado, el progenitor que
sospeche que puede llevarse a cabo puede evitarlo acudiendo:

- alart.158.3C.C.:

“ El Juez de oficio, o0 a instancia del propio hijo, de cualquier pariente o del

Ministerio Fiscal, dictara:

3.° Las medidas necesarias para evitar la sustraccion de los hijos menores por

alguno de los progenitores o por terceras personas y en particular, las

siguientes:

a) Prohibicion de salida del territorio nacional, salvo autorizacion
judicial previa.

b) Prohibicion de expedicion del pasaporte al menor o retirada del
mismo si ya se hubiere expedido

c) Sometimiento a autorizacion judicial previa de cualquier cambio de
domicilio del menor.”

El procedimiento para hacer efectivo el mencionado precepto se recoge en la
Ley de Jurisdiccion voluntaria, seccion 3.* “De las medidas de proteccion
relativas al ejercicio inadecuado de la potestad de guarda o de administracion
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de los bienes del menor o persona con capacidad modificada judicialmente”
dentro del Capitulo II “De la intervencion judicial en relacion con la patria
potestad”, siendo aplicable la disposicion comtin plasmada en el art. 85 y
estudiada al hablar del art. 156C.C.

La competencia, regulada en el art. 87.2 se atribuye de igual forma que veiamos
en el procedimiento del art. 156 C.C. Si el Juez estimare procedente la adopcion
de medidas, resolvera lo que corresponda designando persona o institucion que,
en su caso, haya de encargarse de la custodia del menor, y adoptara las medidas
procedentes.

-En parecidos términos el art. 103**> C.C. recoge la posibilidad de adoptar por el
Juez medidas cuando exista riesgo de sustraccion del menor por alguno de los
cényuges o por tercera personas. Estas medidas pueden adoptarse:

- Con carécter previo a la demanda de nulidad, separacién o divorcio, art. 771
LEC:

1. El conyuge que se proponga demandar la nulidad, separacion o
divorcio de su matrimonio puede solicitar los efectos y medidas a que se refieren
los articulos 102 y 103 del Cadigo Civil ante el tribunal de su domicilio.

- Una vez admitida la demanda de nulidad, separacion o divorcio, art. 773 LEC:

1. El conyuge que solicite la nulidad de su matrimonio, la separacion o
el divorcio podra pedir en la demanda lo que considere oportuno sobre las
medidas provisionales a adoptar, siempre que no se hubieren adoptado con
anterioridad. También podran ambos conyuges someter a la aprobacion del
tribunal el acuerdo a que hubieren llegado sobre tales cuestiones. Dicho
acuerdo no sera vinculante para las pretensiones respectivas de las partes ni
para la decision que pueda adoptar el tribunal en lo que respecta a las medidas
definitivas.

2. Admitida la demanda, el tribunal resolvera sobre las peticiones a que
se refiere el apartado anterior y, en su defecto, acordara lo que proceda, dando
cumplimiento, en todo caso, a lo dispuesto en el articulo 103 del Codigo Civil.

3. Antes de dictar el Tribunal la resolucion a que se refiere el apartado
anterior, el Secretario judicial convocara a los conyuges y, en su caso, al
Ministerio Fiscal, a una comparecencia, que se sustanciara conforme a lo
previsto en el articulo 771.

Contra el auto que se dicte no se dara recurso alguno.

2% Art. 103 C.C. Admitida la demanda, el Juez, a falta de acuerdo de ambos conyuges aprobado
judicialmente, adoptard, con audiencia de éstos, las medidas siguientes:

Cuando exista riesgo de sustraccién del menor por alguno de los conyuges o por terceras personas
podran adoptarse las medidas necesarias y, en particular, las siguientes:

a) Prohibicion de salida del territorio nacional, salvo autorizacién judicial previa.
b) Prohibicién de expedicion del pasaporte al menor o retirada del mismo si ya se hubiere expedido.
¢) Sometimiento a autorizacion judicial previa de cualquier cambio de domicilio del menor.
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4. También podra solicitar medidas provisionales el cényuge
demandado, cuando no se hubieran adoptado con anterioridad o no hubieran
sido solicitadas por el actor, con arreglo a lo dispuesto en los apartados
precedentes. La solicitud debera hacerse en la contestacion a la demanda y se
sustanciara en la vista principal, cuando ésta se sefiale dentro de los diez dias
siguientes a la contestacion, resolviendo el tribunal por medio de auto no
recurrible cuando la sentencia no pudiera dictarse inmediatamente después de
la vista.

Si la vista no pudiera sefialarse en el plazo indicado, el Secretario
judicial convocara la comparecencia a que se refiere el apartado 3 de este
articulo.

5. Las medidas provisionales quedaran sin efecto cuando sean
sustituidas por las que establezca definitivamente la sentencia o cuando se
ponga fin al procedimiento de otro modo.

Si el traslado ilicito ya se ha llevado a efecto nos encontraremos ante los
supuestos de sustraccion o secuestro que se estudiaran en el apartado siguiente.

A modo de epilogo podemos recoger la sentencia del TS de 26 de octubre de
2012 donde se dice “Las acciones y responsabilidades que derivan de la patria potestad
corresponden a ambos padres de tal forma que cualquiera de ellos, tanto el que tiene la
guarda como el que no la conserva, puede actuar en relacién a sus hijos una posicién
activa que no solo implica colaborar con el otro, sino participar en la toma de
decisiones fundamentales al interés superior del menor. Una de ellas la que concierne
a su traslado o desplazamiento en cuanto le aparta de su entorno habitual e incumple el
derecho de relacionarse con el padre o madre no custodio.

La ruptura matrimonial deja sin efecto la convivencia y obliga a los progenitores a
ponerse de acuerdo para el ejercicio de alguna de estas facultades que traen causa de
la patria potestad, entre otra la de fijar el nuevo domicilio y como consecuencia, el de
los hijos que se integran dentro del grupo familiar afectado por la ruptura coincidente
por lo general con el de quien ostenta la guarda y custodia. Estamos, sin duda, ante
una de las decisiones mas importantes que pueden adoptarse en la vida del menor y de
la propia familia, que debera tener sustento en el acuerdo de los progenitores o en la
decision de uno de ellos consentida expresa o tacitamente por el otro y solo en defecto
de este acuerdo corresponde al juez resolver lo que proceda previa identificacion de los
bienes y derechos en conflicto a fin de poder calibrar de una forma ponderada la
necesidad y proporcionalidad de la medida adoptada, sin condicionarla al propio
conflicto que motiva la ruptura.

Por tanto, a la hora de decidir esta cuestién van a entrar en juego diversos
derechos, como lo son el art. 19 C.E, derecho de los espafioles a elegir libremente su
residencia y a salir de Espafia en los terminos que la ley establezca, y el derecho de los
nifos, ya que el cambio de residencia puede comportar un cambio radical tanto de su
entorno social como parental, con problemas de adaptacion, debiendo de ser estos
intereses preferentemente tutelados.

La sentencia del TS de 20 de octubre de 2014 recoge: “Se fija como doctrina
jurisprudencial la siguientes: el cambio de residencia al extranjero del progenitor
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custodio puede ser judicialmente autorizado Unicamente en beneficio e interés de los
hijos menores bajo su custodia que se trasladen con el”

Para la determinacion de dicho interés la resolucion hace referencia a distintos
aspectos: “el cambio de residencia afecta a muchas cosas como lo son los habitos,
escolarizacion, costumbres, posiblemente de mas facil asimilacién cuando se trata de un
nifio de corta edad, e incluso con los gastos de desplazamiento que conlleva el traslado,
gastos que se incrementan cuando el traslado se produce a un pais alejado del entorno
del nifio por cuanto puede impedir o dificultar los desplazamientos tanto de este como
del conyuge no custodio para cumplimentar los contactos con el nifio”.?°

Y respecto al conflicto de intereses afirma que: “No es posible obligar a la
madre a continuar en un pais que no es el suyo y en un entorno familiar que tampoco es
el del nifio, al haberlo abandonado durante méas de dos afios para hacer posible sus
expectativas familiares y laborales vinculadas al interés de su hijo, al que va asociado,
y s que, el respeto a los derechos del nifio no implica necesariamente ir en detrimento
de los derechos de los progenitores” , si bien recuerda que “el interés del menor el que
prima en estos casos, de un menor perfectamente individualizado, y no la condicion de
nacional..”

A la hora de determinar ese interés superior del menor al que hemos hecho
referencia recogiendo diversos aspectos que la jurisprudencia tiene en cuenta para
fijarlo, no podemos olvidar el art. 3.1 de la CDN “En todas las medidas concernientes
a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los d&rganos legislativos, una
consideracion primorcial a que se atendera sera el interés superior del nifio”.

El Comité de Derechos del nifio ha considerado este principio, junto con el del
derecho de los nifios a ser escuchados y tomados en serio como uno de los principios
generales de la Convencion, dedicandole la Observacion General 14.

Se considera como un concepto dindmico y que sirve para garantizar el disfrute
pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos en la convencién. Tiene una triple
dimension:

- como derecho sustantivo con aplicacion directa pudiendo ser invocado en los

tribunales.

- Como principio juridico interpretativo fundamental

- Como norma de procedimiento ya que su evaluacion requiere garantias

procesales.

La mencionada observacion general recoge la posibilidad de que entre en
conflicto con otros intereses o derechos, debiendo resolverse caso por caso, sopesando
cuidadosamente los intereses de todas las partes y encontrando un equilibrio adecuado.

Para la evaluacion y determinacion de ese interés superior habrd que valorar y
sopesar todos los elementos necesarios para la toma de decision, recogiendo la
Observacion, la opinion del nifio, su identidad, la preservacion del entorno familiar y
mantenimiento de las relaciones, el cuidado, proteccion y seguridad del nifio, su
situacion de vulnerabilidad, el derecho a la salud y a la educacion.

La L.O. 8/2015 modifico el art. 2 de la Ley de Protecciéon juridica del menor,
regulando este principio en su triple dimension, recogiendo para su interpretacion y

26 STEDH de 26 de octubre de 2010, Raban contra Rumania, identificandolo con el mantenimiento de los
lazos familiares con ambos padres, STEDH de 13 julio de 2010, Fusca contra Rumania
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aplicacion una serie de criterios, que se ponderaran teniendo en cuenta determinados
elementos — en la linea de los elementos plasmados en la O.General -, siendo valorados
de forma conjunta conforme a los principios de necesidad y proporcionalidad

En el apartado quinto, se regulan las garantias del proceso y el cuarto se dedica a
la concurrencia con otros intereses legitimos, donde habréd que priorizarse las medidas
que, respondiendo al interés superior del menor, respeten también los otros intereses
legitimos presentes, primando el interés superior del menor, y debiendo las decisiones y
medidas adoptadas valorar en todo caso, los derechos fundamentales de otras personas
que pudieran verse afectados.

Junto a este principio mencionabamos el del Derecho del nifio a ser escuchado,
su estudio es objeto de otra ponencia pero no podemos pasar por alto la ocasién para
hacer referencia a la Observacion General 12 del Comité de Derechos del nifio, que
interpreta el art. 12 de la Convencidn, asi como al art. 9 de la Ley de Proteccion Juridica
del menor modificado por la L.0.8/2015 que en su exposicion de motivos justificaba la
reforma para adaptarlo al Convenio de Lanzarote y la Observacion General 12,
sustituyendo el término juicio por el de madurez, recogiendo expresamente la
prohibicion de la discriminacion por razon de su discapacidad y detallando las
especiales necesidades que el menor tiene para poder ejercer adecuadamente este
derecho y los correspondientes medios para satisfacerlas.

Por Gltimo resefiar que el TEDH ha acufiado el denominado principio de
diligencia excepcional con el que subraya la obligacién de los Estados de resolver los
procedimientos sobre menores con celeridad, teniendo en cuenta que el paso del tiempo
puede derivar en una resolucion de facto de la cuestion (STEDH de 17 de enero de
2012, Kopf y Liberda contra Austria). Los procedimientos ineficaces o incursos en
dilaciones pueden generar la violacion del art. 8 CEDH (STEDH 1 de diciembre de
2009, Eberhard y M contra Eslovenia

A continuacién recogemos tres sentencias recientes relativas al traslado de la
residencia.

o La primera de ellas trata la autorizacion de un traslado de domicilio
dentro del procedimiento de modificacion de medidas:
La sentencia del TS de 11 de diciembre de 2014, analiza la autorizacién de
un traslado de domicilio a la progenitora custodia desde el punto de vista del
interés superior del menor, sobre la base de que la custodia a la madre se
atribuyd de comun acuerdo, el cambio de residencia no es determinante ni a
favor ni en contra, pues lo esencial es si ello redunda en beneficio de la
menor, los informes psisociales no consideran perjudicial el traslado, con la
edad de la menor los cambios son facilmente asumibles, se posibilita una
mejor relacién con su hermano y queda fijado un régimen de visitas que lejos
de anular la figura le reconoce un papel relevante durante los fines de semana
alternos y los periodos vacaciones permitiendo visitas no programadas.
Igualmente se hace referencia a la Jurisprudencia del Tribunal constitucional
en relacién al principio de proporcionalidad para medidas restrictivas de
derechos: si la medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto
(juicio de idoneidad), si ademas es necesaria al no existir otra mas moderada
para la consecucion de tal propdsito con igual eficacia (juicio de necesidad) y
si la misma es ponderada o equilibrada por derivarse de ella mas beneficios o
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ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en
conflicto (juicio de proporcionalidad).

o En la Sentencia TS 12 de enero de 20107 se autoriza el traslado de
residencia de la progenitora custodia junto con el menor a otra ciudad
distante tras valorarse que la pretension no es arbitraria, que se
contaran con apoyos familiares superiores a los actuales, ser su ciudad
de origen y que no existen razones para presumir que el menor no
superara los logicos trastornos que le ocasione.

o Sentencia TS 18 de enero de 2017. La custodia la tenia la madre en
virtud de una sentencia suiza. Se reconoce mediante exequatur y se
valora si la nueva situacion creada por la residencia de la madre y el
hijo en Espafia supone una modificacion de circunstancias que hacen
merecer un cambio de guarda y custodia.

Para terminar este apartado decir que en estas lineas hemos hecho referencia a
la legislacion espafiola sobre patria potestad, pero en los supuestos de sustraccion
internacional debemos de estar a la legislacion propia de los distintos Estados. El
propio Convenio de La Haya de 1980, CH80, en su art. 5 letra a) dispone que el derecho
de custodia comprendera el derecho relativo al cuidado de la persona del menor y en
particular el de decidir sobre su lugar de residencia®’; tal como recoge la Circular FGE
6/2015, ese concepto de custodia es un concepto autonomo, declarando el informe
explicativo que para determinarlo debe estarse al Derecho de la residencia habitual del
menor.

En Espafia hemos visto como esa facultad de determinar la residencia forma
parte de la patria potestad y debe de decidirse de comun acuerdo o por resolucion
judicial en su defecto. Si conforme al Derecho del pais de origen, la facultad de decidir
sobre la residencia del menor corresponde conjuntamente a ambos progenitores, habra
de entenderse que el autor del traslado ha incurrido en sustraccion.

2. SUSTRACCION PARENTAL
2.1. CONCEPTO

Para referise al problema del traslado de la residencia de un menor sin o contra
la voluntad de uno de los progenitores, la doctrina ha utilizado distinta nomenclatura,
hablando de sustraccion, secuestro interparental, traslado ilicito, detencién ilegal, si bien
nosotros para seguir el titulo de nuestro curso hablaremos de sustraccién parental.

Nos encontramos ante una sustraccion parental cuando un menor es trasladado
por uno de sus progenitores ilicitamente, de forma unilateral sin que tenga esas

2 El Reglamento 2201/2003 del Consejo de 27 de noviembre entiende por custodia ejercida de manera
conjunta aquella conforme a la cual, en virtud de una resolucién judicial o por ministerio de la ley uno de
los titulares de la responsabilidad parental precisa el consentimiento del otro para decidir el lugar de
residencia del menor.

20



facultades, a un lugar distinto de donde reside habitualmente. SOTO RODRIGUEZ? lo
define como la conducta del progenitor que, ostentando o no la custodia, sustrae
fisicamente al hijo del &mbito de relacion familiar, trasladandolo de su lugar de
residencia dentro o fuera del pais donde habitualmente vive el menor con la finalidad de
impedir o dificultar gravemente la relacion entre el hijo y el otro progenitor.

Desde una perspectiva psicolégico-emotiva, PARDO FERNANDEZ® o ha
definido como “la conducta que ejerce un progenitor cuando retiene a un menor,
privandole del contacto con el otro progenitor, como expresion de un conflicto interno,
que se resuelve utilzando al menor como un instrumento de chantaje emocional contra
el otro progenitor”.

Hay autores®® que diferencian entre sustraccion, refiriéndose a las conductas
dirigidas a obstaculizar las relaciones entre el hijo y el otro miembro de la pareja y
secuestro, para los casos en los que se pretende impedir cualquier tipo de relacion entre
ellos.

Vemos como el autor del secuestro puede ser el progenitor custodio o el que sin
tener la custodia aprovecha una visita 0 una estancia para no devolver al menor a su
domicilio habitual. Igualmente podemos encontrarnos con un traslado que no genere la
salida del pais de residencia habitual, sean los progenitores de la misma o de distinta
nacionalidad, hablando de sustraccion interna, o supuestos en que se sale del pais,
hallandonos ante una sustraccion internacional.

El aumento de matrimonios o uniones mixtas, la internacionalizacion de las
relaciones familiares y la fragilizacién que experimenta la institucion de la familia
explican la idea de internacionalizacion de la condicién del menor, pues cada vez es
mas frecuente que el menor se encuentre inmerso en un conflicto familiar que presente
elementos de internacionalidad®. Las crisis de pareja en estos matrimonios mixtos con
hijos genera problemas méas complejos ya que suele replantearse la residencia
decidiendo uno de los progenitores, en muchos casos, la vuelta a su entorno, a su pais,
llevandose consigo al hijo o hijos comunes, haciendo tabla rasa de los intereses,
derechos y expectativas del otro cényuge y del propio hijo.*?

Como sefiala DE LA ROSA CORTINA, “no obstante, también existen supuestos
de secuestro internacional en parejas de la misma nacionalidad. EI caso mas frecuente
es el del matrimonio con nacionalidad comun que, normalmente como emigrantes,
establece su residencia habitual en un tercer pais y tras una crisis, uno de los
progenitores vuelve al pais de origen con el hijo menor”.

La Circular FGE 6/2015, en su pagina 2 y en relacién al secuestro internacional
dice que “Dentro de la tipologia de secuestros parentales la concurrencia del elemento
transnacional genera el supuesto més grave pues las dificultades para restablecer el
status quo anterior son mucho mayores, entre otras cosas porque quien asi actla es
normalmente ciudadano del pais de refugio y lo que pretende con su actuacion es crear

?8 SOTO RODRIGUEZ, Maria Lourdes, La sustraccién de menores, Diario la Ley 8331, 2014

2 PARDO FERNANDEZ, Encar, “caracteristicas psicolégicas del secuestro interparen tal. Aspectos de
vaoracion en el secuestrador”. Centro de Estudios Juridicos, 2007. Ed. Electronica.

% ALONSO CARVAJAL, A.y CHAMORRO ALONSO, N. El secuestro interparental de menores en los
matrimonios mixtos, Aequalitas, ed. Electronica, epigrafe 1, parr. 11.

1 PEREZ BEBIA, J.A. y GARCIA CANO, S. Contribucién de la Conferencia de La Haya a la
globalizacién de los derecho del nifio, Colex 2003.

*2 DE LA ROSA CORTINA, José Miguel, Sustraccion parental de menores, Tirant monografias 707.
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un fuero artificial para que la contienda sobre la custodia se resuelva conforme a sus
intereses. — nacionalismo juridico®- Esta busqueda de unos Tribunales ad hoc,
favorecedores de las posiciones de los secuestradores, es especialmente dramatica en
supuestos en los que los progenitores son no solo de distintas nacionalidades sino
pertenecientes a distintas culturas o civilizaciones. Se utilizan las vias de hecho para
crear vinculos artificiales de competencia judicial internacional con vistas a obtener la
custodia de un menor.

La Recomendacion 65/1999 de 17 de noviembre del Defensor del Pueblo sobre
sustraccion y secuestro internacional de menores por uno de sus progenitores considera
que el traslado o la retencidn en otro pais de un menor por uno de sus progenitores sin el
consentimiento del otro constituye un acto de violencia que afecta de forma especial al
nifio, el cual es utilizado como objeto de presion entre sus padres, enfrentandolo a
cambios bruscos de tipo social y familiar, privandole del afecto y de la relacion de la
familia con la que convivia. Las alteraciones psiquicas y afectivas del nifio, su
necesidad de adaptarse al nuevo entorno y la basqueda de una seguridad que le evite un
nuevo cambio le llevan con frecuencia, cuando la restitucion no es inmediata, a expresar
su rechazo hacia el progenitor con el que convivia.

El hecho de la sustraccidon del menor por sus progenitores puede ser constitutivo
de una infraccion penal; en Espafia se tipifica en el art. 225 bis del C.Penal, dentro de
una nueva seccién introducida por la LO 9/2002 de 10 de diciembre:

“el progenitor que sin causa justificada para ello sustrajere a su hijo menor sera
castigado con la pena de prision de dos a cuatro afos e inhabilitacion especial para el
ejercicio del derecho de patria potestad por tiempo de cuatro a diez afios”

pero igualmente existe la posibilidad de acudir a la via civil en la forma que
detallaremos, exigiendo los secuestros internacionales una respuesta desde la
cooperacion internacional a través de normas destinadas a la proteccion de los menores,
normas que han ido evolucionando en el sentido de exigir la presencia cada vez mas
necesaria de los poderes publicos como encargados de las tareas protectoras en
detrimento de los derechos de los adultos, y pasando por alto sentimentalismos
nacionalistas, en pos del principio de prevalencia del interés del menor.

Por ultimo, pero no por ello menos importante estad la solucion del conflicto
generado por el traslado a través de la mediacion.

2.2. MARCO JURIDICO GENERAL

Respecto a las sustracciones que no rebasan las fronteras, sustracciones
nacionales, las normas aplicables seran las del propio estado. Respecto a Espafia ya
hemos hecho referencia tanto a las medidas preventivas como al procedimiento de
modificacion de medidas regulado en nuestra Ley de Enjuicimiento Civil. Mas dificil
resulta afrontar juridicamente los supuestos de sustraccion internacional aunque existan
Convenios entre los paises implicados.

Debemos de partir de la Convencion de Derechos del nifio de 20 de noviembre
de1989 y concretamente de su art. 9.3 al que hicimos ya referencia y que recoge el

%3 Tendencia a amparar al sustractor por parte de las autoridades de su misma nacionalidad por entender
que en el pais de recepcion va a estar mejor.
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derecho de todos los nifios a mantener relaciones personales y contacto directo con
ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario a su interés, entroncando por
tanto con el art. 20 y el 21 que reconocen el derecho a una familia, sin olvidar el
también estudiado art. 12 relativo al derecho a que se tenga en cuenta la opiniénn del
menor.

La Convencidn establece asi de forma expresa que el nifio, cuyos padres residan
en Estados diferentes, tendrd derecho a mantener periddicamente, salvo en
circunstancias excepcionales, relaciones personales y contactos directos con ambos
padres, refiriéndose expresamente al secuestro de menores en los arts. 11 y 35>,

El Manual de aplicacién de la Convencion, declara que “un Estado no deberia
limitarse a ratificar los tratados internacionales. Deberia adoptar ademaés otras medidas
para aplicar el art. 11 de la Convencidn, como por ejemplo crear mecanismos para
establecer controles en las fronteras y obtener resoluciones judiciales apropiadas cuando
se sospecha que un nifio corre el riesgo de ser secuestrado.

A nivel europeo podemos destacar el art. 34 de la Carta de Derechos
fundamentales de la Unién Europea, que recoge el derecho de todo menor a mantener
de forma periodica relaciones personales y contactos directos con su padre y con su
madre, salvo si son contrarios a sus intereses, el Convenio del Consejo de Europa sobre
relaciones personales relativas a los menores, y el art. 8 de la Convencion Europea de
Derechos Humanos, ya menionado al hablar de la patria potestad.

Las Resoluciones A3-0051/93 y B4-0869/96 del Parlamento Europeo también
abordaron el tema de los secuestros de nifios, y el art. 8.13 del Carta Europea de
Derechos del Nifio de 8 de julio de 1992 menciona ese contacto directo y permanente de
los hijos con sus padres en supuestos de separacion, divorcio o nulidad del
matriomonio.

Nos referiamos anteriormente a la necesidad de Convenios como unica forma de
dar respuesta al problema de las sustracciones internacionales, pero existen supuestos en
los que los paises involucrados no estan vinculados por ningin convenio que les obligue
a colaborar, encontrandonos con casos muy complicados como lo son los de
sustracciones en paises islamicos, donde la mayoria no son parte de Convenio alguno.

El Manual de Aplicacion de la CDN no ha tratado practicamente este problema
de ausencia de convenio, aunque pueda considerarse que la no adhesién al Convenio de
La Haya supone una violacion del art. 11.

En caso de no haber sido ratificados los Convenios generales existentes por el
pais de procedencia o del de recepcién del menor, no serian de aplicacion los
mecanismos convencionales, quedando la opcion de acudir a Convenios bilaterales
entre dichos paises sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias en materia civil y
mercantil, o a las normas generales de la Convencion de Derechos de Nifio.

DE LA ROSA CORTINA —obra citada- distingue en estos supuestos de ausencia
de convenio:

- casos en los que un menor residiendo en Espafia haya sido trasladado a un pais
extranjero, donde debera de partirse del anélisis de las posibilidades de restitucion
atendiendo a las reglas sobre competencia judicial y la ley aplicable del sistema

% EI Manual de aplicacén dela CDN considera que el articulo 11 se refiere principalmente a los traslados
ilicitos o a la retencion ilicita de nifios por parte de sus padres. Igualmente el 35 habla de secuestro, venta
o trata de nifios, considerandose por al doctrina que éste Ultimo incluye la cuestién econémica tal como se
deduce de las palabras venta o trata, fines comerciales o sexuales.
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extranjero, y al analisis de las posibilidades de litigar en Espafia y soliciar el
reconocimeinto de la sentencia que pudiera dictar un tribunal espafiol.

- supuestos de menor trasladado a Espafia desde el lugar de su residencia
habitual, donde cabe o bien presentar una demanda sobre el derecho de custodia o el
derecho de visitas ante el Juez espafiol o bien obtener una resolcuion en el extranjero y
solicitar su reconocimeinto en Espafia. No obstante, debe reconocerse que en general la
via del exequatur o la de iniciar un litigio sobre custodia en el pais de recepcion son sin
duda remedios insatisfactorios por lentos. Quedaria abierta la utilizacion de la
cooperaciudn judicial internacional en materia civil.

En estos casos de ausencia de Convenio no debe de pasarse por alto la
posibilidad de utilizacion de la mediacion.®

El texto convencional clave en la materia de sustraccion internacional es el
Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de la
Sustraccién internacional de Menores (CH80), ratificado por Espafia por Instrumento de
28 de mayo de 1987. Se trata de un convenio semiabiro pudiendo ser suscrito por
cualquier Estado, aunque no sea parte de la Conferencia de la Haya, si bien la adhesion
solo tendra efecto entre el Estado adherido y los demas Estados que habiendo suscrito el
Convenio y siendo parte de la Conferencia hayan aceptado tal adhesion.

El Convenio no aborda la cooperacion en materia de medidas preventivas, y se
centra en el retorno, dedicando un unico articulo, el 21, al derecho de visitas.

Para interpretar este Convenio debemos de contar con el Informe Explicativo del
Convenio de Elisa Pérez Vera, y los resultantes de las reuniones periodicas organizadas
por la Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya de derecho internacional
privado que revisan la practica del mismo y hacen recomendaciones.

En éste marco de la Conferencia de La Haya existe el Convenio de 19 de octubre
de 1996 relativo a la compeencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la
cooperacion en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los
nifios, destinado a sustituir al de 5 de octubre de 1961, que incide especialmente en la
proteccion del derecho de visitas.

En el marco del Consejo de Europa se ha firmado el Convenio de Luxemburgo
de 25 de mayo de 1980, sobre reconocimiento, y ejecucion de decisiones en materia de
custodia de menores y establecimiento de dicha custodia que tratan de establecer
sistemas rapidos de restitucién de menores trasladados ilegalmente®.

2.3. SUPUESTOS DE SUSTRACION PARENTAL

2.3.1. Sustraccion parental dentro de Espafia. Se trataria de los casos de
cambio de residencia de forma unilateral. Veiamos en apartados

% £ parlamento Europeo cred en 1987 la oficina del Mediador para Casos de Sustraccion Internacional
de Menores por sus Progenitores, cuyo trabajo consiste en observar la evolucion de los acontecimientos y
garantizar el respeto de los derechos del nifio mientras los padres alcanzan un acuerdo.

% En el 4mbito de la Unién Europea es de aplicacion el Reglamento 2201/2003 del Consejo de 27 de
noviembre, y con fecha 11 de septiembre de 2015 se autorizo la firma del Convenio sobre las relaciones
personales del menor de 15 de mayo de 2003; con Marruecos el Convenio sobre asistencia judicial,
reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en materia de derecho de custodia y derecho de
visita y devolucion de menores de 30 de mayo de 1997
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anteriores las alternativas para solucionar los supuestos de falta de
acuerdo en el traslado de residencia, pero en esta ocasion, como el
traslado ya se ha realizado, las alternativas del progenitor no conforme
con el mismo serian:

- acudir al art. 158 C.C,, si el traslado estd suponiendo un perjuicio
para el menor interesando la restitucion inmediata a su situacion
anterior®

- Instar a la ejecucion de la sentencia existente si se ha incumplido,
art. 776 LEC®,

- Presentar demanda de modificacion de medidas, solicitando medidas
provisionales a los efectos de que la situacion no se consolide con los
consiguientes perjuicios para el menor, art. 775 LEC, (ya tratado
anteriormente).

2.3.2. Menor con residencia habitual en Espafia que es trasladado a un
tercer pais ---- Existe la posibilidad de acudir a la Autoridad Central
espafola para articular la correspondiente reclamacion, si bien dicha
Autoridad Central no tiene el monopolio en el ejercicio de las
acciones de restitucién, sino que conforme al art. 29 CH80, puede
directamente el progenitor ejercitar por si estas acciones sin actuar
mediante la autoridad central.

El art. 778 sexies de la LEC, recoge, al margen del proceso para pedir
la restitucidn internacional, la posibilidad de dirigirse a la autoridad

%7 Ya estudiamos supra el procedimiento recogido en la LIV.

38 Articulo 776. Ejecucion forzosa de los pronunciamientos sobre medidas.

Los pronunciamientos sobre medidas se ejecutaran con arreglo a lo dispuesto en el Libro 111 de esta
ley, con las especialidades siguientes:

1.2 Al cdnyuge o progenitor que incumpla de manera reiterada las obligaciones de pago de cantidad
que le correspondan podran imponérsele por el Secretario judicial multas coercitivas, con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 711 y sin perjuicio de hacer efectivas sobre su patrimonio las cantidades debidas
y no satisfechas.

2.2 En caso de incumplimiento de obligaciones no pecuniarias de caracter personalisimo, no
procedera la sustitucién automatica por el equivalente pecuniario prevista en el apartado tercero del
articulo 709 y podran, si asi lo juzga conveniente el Tribunal, mantenerse las multas coercitivas
mensuales todo el tiempo que sea necesario més alla del plazo de un afio establecido en dicho precepto.

3.2 El incumplimiento reiterado de las obligaciones derivadas del régimen de visitas, tanto por parte
del progenitor guardador como del no guardador, podra dar lugar a la modificacién por el Tribunal del
régimen de guarda y visitas.

4.2 Cuando deban ser objeto de ejecucion forzosa gastos extraordinarios, no expresamente previstos
en las medidas definitivas o provisionales, debera solicitarse previamente al despacho de ejecucion la
declaracion de que la cantidad reclamada tiene la consideracion de gasto extraordinario. Del escrito
solicitando la declaracion de gasto extraordinario se dara vista a la contraria y, en caso de oposicion
dentro de los cinco dias siguientes, el Tribunal convocara a las partes a una vista que se sustanciara con
arreglo a lo dispuesto en los articulos 440 y siguientes y que resolvera mediante auto.
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judicial competente® para conocer el fondo del asunto con la finalidad
de obtener una resolucién que especifique que el traslado o la
retencién han sido ilicitos®, a cuyo efecto podran utilizarse los
cauces procesales para la adopcion de medidas definitivas o
provisionales en Espafia, e incluso las medidas del art. 158.

2.3.3. Menor con residencia habitual fuera de Espafia que es trasladado
a Espafa. La autoridad central de la residencia habitual del menor,
promotora a instancia de la parte legitima, remitird una solicitud de
repatriacion del menor dirigida a la autoridad central espafiola, la cual,
en caso de no conseguirse una solucién amistosa, promovera, a través
del Abogado del Estado de la correspondiente provincia, la
devolucién del menor, siendo de aplicacion las medidas relativas a la
restitucion o retorno de menores recogidas en los arts. 778 quater a
778 sexies introducidas por la Ley 15/2015 de 2 de julio de la
Jurisdiccion Voluntaria creando un procedimiento contencioso con
intervencion preceptiva del Ministerio Fiscal, (art. 749 LEC.).

2.4 MEDIDAS RELATIVAS A LA RESTITUCION O RETORNO DE MENORES EN
LO SUPUESTOS DE SUSTRACCION INTERNACIONAL.

La Ley 15/2015 de 2 de julio, de Jurisdiccion voluntaria introduce dentro del
Libro 1V de la LEC, relativo a los procesos especiales y concretamente en el Titulo |
“de los procesos sobre capacidad, filiaciéon, matrimonio y menores” un Capitulo IV bis
que consta de tres articulos precedidos de la ribrica “medidas relativas a la restitucion o
retorno de menores en los supuestos de sustraccion internacional”.

Hasta la reforma el procedimiento, para los casos de sustraccion internacional, se
regulaba en los art. 1901 a 1909 de la LEC que fueron modificados por la L.O. 1/1996
de Proteccion Juridica del Menor, incluyéndose en la actualidad dentro del titulo
referido tal como preceptla el art. 748.6.%, y el art. 749 al tratar la intervencion del
Ministerio Fiscal en estos procesos.

2.4.1 Ambito de aplicacion

Se encuentra regulado en el apartado 1 del art. 778 quater:

1. En los supuestos en que, siendo aplicables un convenio internacional o las
disposiciones de la Unidn Europea, se pretenda la restitucion de un menor o su retorno
al lugar de procedencia por haber sido objeto de un traslado o retencion ilicito y se
encuentre en Espafia, se procedera de acuerdo con lo previsto en este Capitulo. No sera
de aplicacién a los supuestos en los que el menor procediera de un Estado que no
forma parte de la Union Europea ni sea parte de algun convenio internacional.

Se deduce que los Juzgados espafioles no acordaran el retorno o restitucion de un
menor objeto de traslado o retencion ilicitos que se encuentre en Espafia, Si no es
aplicable un convenio internacional o disposicion de la Union Europea, debiendo
acudirse en ese caso al exequatur y mecanismos de cooperacion internacional.

%9 Sera competente la Gltima autoridad judicial que haya conocido en Espafia de cualquier proceso sobre
responsabilidad parental afectante al menor y en su defecto el Juzgado de Primera Instancia del dltimo
domicilio del menor en Espafia.

“0 Art. 15 en relacion con el art. 3, ambos CH80
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2.4.2 Competencia.

El apartado 2 dice que “en estos procesos, sera competente el Juzgado de
Primera Instancia de la capital de la provincia, de Ceuta o Melilla, con competencias
en materia de derecho de familia, en cuya circunscripcion se halle el menor que haya
sido objeto de un traslado o retencidn ilicitos, si lo hubiere y, en su defecto, al que por
turno de reparto corresponda. El Tribunal examinara de oficio su competencia .

Segln la exposicion de motivos de la LJV, el objetivo es procurar una
concentracion de la jurisdiccion para, en sintonia con las recomendaciones y estandares
internacionales, lograr una mayor especializacion tanto de Jueces como de Fiscales vy,
con ella, una mayor calidad y eficacia de la respuesta judicial para resolver estos casos.

El examen de oficio de la competencia entronca directamente con la prevision
del art. 778 quinquies 3, acordandose el archivo provisional si el menor no fuera
hallado en el lugar indicado en la demanda o remitiendo las actuaciones al Tribunal
territorialmente competente emplazando a las partes para que comparezcan ante el
mismo en el plazo de tres dias, cuando el menor fuera hallado en otra provincia.

2.4.3 Legitimacion:

El art. 778 quarter.3. establece que promovera el procedimiento la persona,
institucién u organismo que tenga atribuida la guarda y custodia o un régimen de
estancia o visitas, relacion o comunicacion del menor, la Autoridad Central espafiola
encargada del cumplimiento de las obligaciones impuestas por el correspondiente
convenio, en su caso, Yy, en representacion de ésta, la persona que designa dicha
autoridad.

Sera preciso actuar con abogado y procurador y la intervencion de la Abogacia
del Estado a instancia de la Autoridad Central espafiola, cesara cuando el solicitante de
la restitucion o retorno comparezca con su propia representacion.

La mencionada Circular 6/2015 dedica su apartado 3, pgs. 12 a 14 a recoger el
papel del Ministerio Fiscal en el procedimiento, interviniendo como parte imparcial,
guardian de la legalidad y defensor de los derechos del menor, siendo el Abogado del
Estado quien representa al Ministerio de Justicia en los tramites procesales
personandose como demandante.

2.4.4 Procedimiento

2.4.4.1. Generalidades: El procedimiento tiene caracter urgente y preferente, debiendo
realizarse en ambas instancias, si las hubiere, en el inexcusable plazo total de seis
semanas desde la presentacion de la solicitud, salvo que circunstancias excepcionales lo
hagan imposible.

No se suspenderan las actuaciones civiles por la existencia de prejudicialidad
penal, por el ejercicio de acciones penales en materia de sustraccién de menores.

Cabe la adopcién de medidas cautelares conforme al art. 773 LEC o 158 C.C.,
pudiendo acordarse medidas para garantizar el ejercicio de los derechos de estancia,
visita, relacion o comunicacion del menor con el demandante si fuera conveniente para
el interés del menor.

Igualmente con base en el art. 778.12 quinquies, las partes podran solicitar o
acordar el Juez, en cualquier momento, la suspension para someterse a mediacion.
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2.4.4.2. Fases
Presentada la demanda con la documentacion requerida por las normas
internacionales, que distinguen entre documentacion necesaria y otra adicional, y
admitida por el Secretario, este requerird a la persona a quien se le impute la sustraccion
0 retencion para que comparezca y manifieste si accede o se opone a la pretension.
Puede ocurrir que:
- el demandado comparece y accede a la restitucion, se acuerda la conclusion
del proceso.
- no comparece ni presenta oposicién, sera declarado en rebeldia continuando
el procedimiento sin él, convocandose a una vista
- se opone a la restitucion o retorno, se citara a una vista.

Concluida la vista con la practica de prueba y oido el menor de forma separada
con presencia del Fiscal, se dictara sentencia dentro de los tres dias siguientes, contra la
que cabe recurso de apelacion con efectos suspensivos y tramitacion preferente, para el
que se establecen varias especialidades en el apartado 11 del art. 778 quinquies.
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